1. Recht als Verhaltensregelung

a) Sozialgeflige als Kulturerscheinung

Anders als in einem Termitenstaat ist das Zusammenleben der
Individuen in einer menschlichen Gemeinschaft nicht schon
durch Instinkte, das heif3t durch angeborene Verhaltensmuster,
starr und vollstindig gesteuert. Wohl gibt es auch beim
Menschen angeborene Antriebe und Grundmuster des Sozial-
verhaltens wie den miitterlichen Pflegetrieb, den Geschlechts-
trieb, auch eine Bereitschaft, dauerhafte Paarbindungen ein-
zugehen und sich in einmal ausgekdmpfte Rangordnungen bis
auf weiteres einzufligen. Doch schlieBen sich diese angebo-
renen Verhaltensdispositionen nicht zu einer kompletten und
starren Verhaltensordnung zusammen, sondern lassen Spiel-
riume der Verhaltenswahl offen. So sind mit unserer geneti-
schen Ausstattung sehr verschiedene Sozialgeflige vereinbar,
insbesondere all die Gesellschaftsstrukturen, die es tatsichlich
in unserer Welt gab und gibt, angefangen von den unter-
schiedlichen Sozialordnungen der Naturvolker und der noma-
disierenden Viehziichter bis hin zu jenen der westlichen
Industriekultur.

Damit die Menschen in solchen Gemeinschaften ihr Han-
deln vorhersehbar, verldsslich und gemeinvertriglich aufein-
ander einstellen konnten, mussten die ererbten Verhaltens-
dispositionen durch kiinstliche Verhaltensmuster —erginzt
werden. So entstanden im Laufe der Kulturentwicklung
Normen der Sitte und des Brauchtums, der Sozialmoral,
der Religion und nicht zuletzt auch des Rechts und regelten
das Zusammenleben in Familien und Dorfgemeinschaften, in
der Agrarwirtschaft und spiter auch das Zusammenwirken in

© 2012 W. Kohlhammer, Stuttgart



12 1. Recht als Verhaltensregelung

Handwerks- und Fabrikbetrieben, Handelsgesellschaften, Ver-
einen, politischen Gemeinwesen und anderen komplexen
Gemeinschaften. Alle diese Gemeinschaften bilden sich in
der Weise, dass die Einzelnen ihr Tun und Lassen nach Regeln
aufeinander einstellen, die ihnen sagen, wie man sich in
bestimmten Situationen zu verhalten hat. Die durch Normen
geordneten Geflige des Zusammenlebens — wie Familien,
Dienstverhiltnisse, Handelsgesellschaften, Vereine, Gemein-
den und Staaten — kann man auch als »Institutionen« bezeich-
nen.

Solche Gemeinschaften sind also Verhaltensgeftige, die sich
nach normativen Verhaltensmustern bilden. Erst diese schaften
die notwendige Orientierungssicherheit und soziale Stabilitit.
Auch in diesen Sozialstrukturen, die nicht instinktreguliert,
sondern normativ geformt sind, tritt hervor, dass wir nicht nur
Natur-, sondern zugleich Kulturwesen sind.

Diese normativen Verhaltensordnungen sind variabel und
gestatten es, die Sozialstrukturen dem Woandel der Lebens-
bedingungen anzupassen. Sie erdftnen auch unter gleichen
Umstinden eine begrenzte »Experimentierfreiheit« und kon-
nen in dem Spielraum, den genetische Vorgegebenheiten und
dulere Sachzwinge lassen, als Instrumente einer zweck-
bestimmten Sozialgestaltung eingesetzt werden.

b) Verhaltensregelung durch objektive Gebote

Fragt man, in welchen Begriffen sich eine rechtliche Ordnung
denken lisst, so konnte eine vermeintlich realistische Antwort
lauten, es handle sich dabei um faktische Regelhaftigkeiten
menschlichen Zusammenwirkens. In diesem Sinne konnte
man etwa den berithmt gewordenen Satz des nordamerikani-
schen Richters Oliver Wendell Holmes verstehen, das Recht
enthalte »Prophezeiungen dessen, was die Gerichte tatsichlich
tun werden« (1896/97, 461). In diesem Sinne duf3erte sich auch
der skandinavische Rechtsrealismus; einer seiner Reprisen-
tanten meinte: Rechtsregeln konnten »an nichts anderem
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testgestellt werden als daran, dass die Staatsorgane in bestimm-
ten Situationen in gewisser Weise handeln, was wiederum auf
einer Menge psychologisch wirkender Faktoren beruht und
seinerseits auf verschiedenen Wegen das Verhalten der einzel-
nen beeinflusst. Abstrahiert man von diesem faktischen Ver-
halten der Staatsorgane [...], so sind die Begriffe Rechts-
ordnung und Rechtsregel leere Worte« (Lundstedt 1932,
252f).

Faktische Regelhaftigkeit des Verhaltens — war das nicht das
Gesetz des Termitenstaates? Aber wir unterscheiden begriftlich
das RegelmifBige und das Gebotene. Die Gleichsetzung des
regelmiligen mit dem gebotenen Verhalten widerspricht
schon dem Sprachgebrauch. RegelmiBig lirmen die Ful3ball-
fans nach einem Torschuss. Aber wir sagen nicht, das sei ein
gebotenes Verhalten. RegelmiBig spannen die FuBginger
ihren Schirm auf, wenn es zu regnen beginnt; dass jemand
mit geschlossenem Schirm im Regen spazieren geht, ist
unwahrscheinlich, aber nicht verboten. Es ist also ein Unter-
schied, ob wir ein Verhalten als wahrscheinlich oderals geboten
bezeichnen. Auch der Satz des Richters Holmes will uns nicht
tiberzeugen. Wohl mag der Rechtsanwalt, wenn er die Chan-
cen einer Klage abschitzt, sich die Frage stellen, welcher
Rechtsansicht das angegangene Gericht wahrscheinlich folgen
werde; doch wird er sich stets eine kritische Stellungnahme zu
der prognostizierten Entscheidung vorbehalten: Er wird sie fiir
richtig oder falsch halten und wird vielleicht das Gericht von
einer flir falsch gehaltenen Ansicht abzubringen suchen. Vor
allem aber kann der Richter selbst sich sinnvollerweise nicht die
Frage stellen, wie er wahrscheinlich entscheiden werde, son-
dern nur die Frage, wie er richtigerweise entscheiden solle.

Rechtsnormen beschreiben also nicht ein Verhalten, son-
dern schreiben es vor, und zwar als objektive Verhaltens-
normen. Als solche haben sie einen Sinn, an dem man sich
orientieren kann. Was darunter zu verstehen ist, weill man aus
dem Alltag: Wenn Musikanten miteinander Mozarts »Kleine
Nachtmusik« spielen, orientieren sie sich an einer Ordnung der
Tone, die Mozart erfunden hat und die sie in einem Notenblatt
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aufgezeichnet finden. An ihr orientieren sie sich aber auch
dann, wenn sie das Stiick auswendig spielen; sie haben dann die
Komposition »im Kopf«. So konnte es scheinen, als seien
Sinngehalte psychische Tatbestinde. Aber damit wiren sie
nicht angemessen begriffen. Psychische Vorginge sind immer
hochstpersonlich; niemand kann nachpriifen, was der andere
wirklich fiihlt und denkt. Zuginglich ist anderen nur, was
jemand ihnen als Ergebnis seines Denkens und Inhalt seines
Fiihlens mitteilt. Nicht das Denken, sondern nur das Gedachte,
nicht das Fihlen, sondern nur das Gefiihlte ist mitteilbar
(rtranssubjektiv«). Es kann auch — wie Mozarts Komposition
— flir mehrere eine gemeinsame (vintersubjektive«) Orientie-
rungsgrundlage sein. Solche mitteilbaren Bewusstseinsinhalte
entstehen zwar in Vorgingen des lebendigen Bewusstseins,
aber sie sind von ihnen ablésbar und kénnen ihnen gegen-
ibergestellt werden, sind also »objektive« (von obicere = gegen-
tiberstellen) Sinngehalte. Sie konnen aus dem Bewusstsein
verschwinden und spiter wieder »zum Bewusstsein kommen«
und werden dann in Bewusstseinsakten wieder lebendig
(raktuell«). Sie iiberleben, wie der Lehrsatz des Pythagoras,
ihre Erfinder oft lange Zeit und sind als verfiigbare Bewusst-
seinsinhalte auch dann »vorhanden«, wenn zur Zeit niemand an
sie denkt. Zu solchen objektiven Sinngehalten gehéren auch
die Normen des Rechts.

Die rechtlichen Gebote und Verbote sind aber keine theo-
retischen Sitze, die eine Erkenntnis zum Ausdruck bringen,
wie ein mathematischer Lehrsatz oder eine physikalische
Hypothese. Sondern sie dienen der Ordnung des Handelns,
indem sie ein Tun oder Unterlassen gebieten, betreffen also die
Praxis (griechisch praxis = Handeln).

o) Recht als »law in action«
Andererseits ist das Recht nicht bloB ein normatives Sinn-

geflige, sondern es hat auch eine »faktische« Seite. Seinem
objektiven Sinn nach ist uns heute noch das Recht zuginglich,
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das in den steinernen »Codex« des Babylonierkonigs Ham-
murabi eingegraben ist, auch das eindrucksvolle Recht des
antiken Rom oder das Recht der alten Baiuwaren, das in der
Lex Baiuvariorum aufgezeichnet ist, und die deutsche Reichs-
verfassung von 1871. Aber keine dieser rechtlichen Ordnungen
»gilt« fir uns noch. Sie alle sind nicht mehr »wirksamg, das
heil3t, sie bewirken nicht mehr das in ihnen vorgeschriebene
Verhalten. Sie sind nicht mehr »aktuell«, sie haben ihre
Motivationskraft fiir das Bewusstsein und Handeln der hier
und heute Lebenden verloren. Geltendes Recht sind die
Normen, etwa einer Staatsverfassung oder des Kaufrechts
oder des Familienrechts, nach denen gegenwirtig die in einer
Rechtsgemeinschaft Lebenden ihr Handeln ausrichten, genau-
er gesagt Normen, die heute in einer Rechtsgemeinschaft die
Chance haben, freiwillig befolgt oder aber durchgesetzt zu
werden. Kurz, geltendes Recht ist auch eine »Tatsache«.

Nur so lassen sich auch Revolutionen rechtlich begreifen:
Sie finden statt, wenn bisher geltende, grundlegende Normen
iiber das Zusammenleben als politische Gemeinschaft — ins-
besondere die Normen dariiber, wer in welcher Weise die
fundamentalen Regelungsbefugnisse (Kompetenzen) auszu-
iiben hat — nicht mehr befolgt werden, sondern wenn von jetzt
an andere grundlegende Normen das Handeln in dieser
Gemeinschaft wirksam bestimmen.
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